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契約締結過程における「正当な信頼」
と契約内容の形成（１）
山 城 一 真
序 論
第一章 フランス法の考察
第一節 同意法理および外観法理の形成過程と構造
第一款 同意法理の考察
第一項 20世紀初頭までの法状況と「意思表示」理論：序論的考察
第一 民法典成立までの状況
第二 19世紀の学説状況（以上まで、本号）
第三 20世紀初頭の学説状況
第二項 同意法理の形成と展開㈠：同意の確定性
第三項 同意法理の形成と展開㈡：内心の意思と表示された意思
第二款 外観法理の考察
第二節 契約締結過程の行為による契約内容の形成
第二章 日本法の考察
総 括
序 論
契約の当事者は、自らの行為によって契約内容を形成することができる
が、その内容は、意思表示および契約に対する「本来的解釈」と「規範的
解釈」を通じて確定される。そのうえで、必要があれば、契約に対する
「補充的解釈」によって規律の欠缺が補われる。以上が契約内容の確定の
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基本的な手続であることは、今日、基本的に一致して認められているとい
ってよいだ
(１)
ろう。本稿の目的は、契約内容の確定に関する以上の基本的な
理解を踏まえたうえで、フランス法との比較に基づき、契約締結過程にお
ける当事者の行為がいかにして契約内容を形成するかを、理論上および実
際上の観点から検証することにある。
この問題、つまり法律行為解釈論については多くの議論がある。にもか
かわらず、改めてこれを採り上げるのはなぜか。また、フランス法との比
較に基づく考察を行うのはなぜか。序論では、まず、その理由を明らかに
し〔第一〕、次いで、全体の構成・内容と若干の用語法について述べる
〔第二〕。
第一 問題状況および問題意識
上述の問題に対する考察として、本稿では、契約成立時に当事者が抱い
た ?正当な信頼」が契約内容の確定にあたってどのように顧慮されるのか、
この信頼の内容がいかなる根拠・要件のもとに契約内容へと取り込まれる
のかという問題に注目する。これは、わが国においては、「当事者が当該事
情のもとにおいて合理的に考えるならば理解されたであろう意味に従った
解釈」、すなわち「意思表示の規範的解釈」に相当する問題だといえ
(２)
よう。
(１) こうした基本枠組は、民法改正論議においても出発点とされている。民法（債
権法）改正検討委員会編『別冊NBL 126号 債権法改正の基本指針』（2009年）122
-123頁、鹿野菜穂子「意思表示解釈規定の立法をどう考えるか」椿寿夫ほか編『法
律時報増刊 民法改正を考える』（日本評論社、2008年）80頁以下を参照。
なお、前者の文献においては、それぞれは次のように定義されており（同【3．1．
1．40】から【3．1．1．42】）、本稿も基本的にこれに従っている（次注をも参照）。
① 本来的解釈 当事者の共通の意思に従った解釈
② 規範的解釈 当事者が当該事情のもとにおいて合理的に考えるならば理解さ
れたであろう意味に従った解釈
③ 補充的解釈 ①および②によって契約の内容を確定できない事項が残る場合
において、当事者がそのことを知っていれば合意したと考えられる内容が確定でき
るときに、それに従って行われる解釈
(２) 民法（債権法）改正検討委員会・前掲書（注（１））123頁は、いわゆる客観的
解釈説を「出発点としつつ」、「当事者が合理的に考えるならば理解したであろう意
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以下、契約法に関する研究の動向を念頭に置き
(３)
つつ、「意思表示の」〔一〕
「規範的解釈」〔二〕を採り上げる意義と、フランス法を採り上げる理由
〔三〕を明らかにする。
一 「意思表示」の解釈
1 契約内容の確定に関する議論は近時に至って著しい進展をみた。特
に「契約の解釈」についてみると、この間の一連の研究の出発点は、従前
の議論が「契約の成立、錯誤」との関係において「意思表示の解釈」を論
じてきたのに対し、そうではなく、「成立した契約の意味の決定にウエイ
トを置いた議論」を行う点に認めら
(４)
れる。その先鞭を付けた大村敦志教授
味」を問題とするものであって、当事者の「信頼」という主観面を重視しないよう
にもみえる。しかし、上のような基準が設定される理由として、「契約は、当事者
が自らの法律関係を形成するために行うものである以上、当
・
事
・
者
・
が
・
ど
・
の
・
よ
・
う
・
に
・
理
・
解
・
し
・
、またどのように理解すべきだったかという基準によることが契約制度の趣旨に
合致すると考えられる」（傍点引用者）と述べられるとおり、当事者が現実にどの
ような信頼を抱いたかが重要な判断要素とされていることは疑いない。それゆえ、
規範的解釈においては当事者の「信頼」とその「正当性」が問題になるとみること
は、上の定義を前提としてもなお可能であると解される。民法（債権法）改正検討
委員会編『詳解 債権法改正の基本方針Ⅱ 契約および債権一般(１)』（商事法務、
2009年）152頁以下の解説も、上記提案においては「当事者に視座を据えた解釈基
準」が採用されたため、「意味付与比較説の趣旨を一定程度取り込むことも不可能
ではない」としている。意味付与比較説については、後注（19）および同対応本文
を参照。
(３) フランス法との関連性を有する議論を中心に採り上げる。なお、フランス法の
最新の議論状況の分析として、大村敦志『学術としての民法Ⅰ 20世紀フランス民
法学から』（東京大学出版会、2009年）170頁以下をも参照。
(４) 大村敦志『典型契約と性質決定（契約法研究Ⅱ）』（有斐閣、1997年）９-10頁
〔初出：?典型契約論(１)-(５)―契約における個人と社会―」法協110巻９号、111
巻７号、同11号、112巻７号、同12号（1993-1995年）〕。その端緒となったのは、山
本敬三「補充的契約解釈(１)-(５)」論叢119巻２号１頁、同４号１頁、120巻１号
１頁、同２号１頁、同３号１頁（1986年）〔以下、山本(敬)「補充的契約解釈」と
して引用〕、および、沖野眞已「契約の解釈に関する一考察(１)-(３)」法協109巻
２号61頁、同４号１頁、同８号１頁（1992年）〔以下、沖野「一考察」として引用〕
だとされる議論の現状として、石川博康「典型契約と契約内容の確定」内田貴ほか
編『民法の争点』（有斐閣、2007年）236頁をも参照。なお、大村敦志・加藤雅信・
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の研究は、典型契約への事実の包摂が契約の解釈において大きな意味をも
つことを
(５)
示し、その際に性質決定論、コーズ論の果たす役割を詳論した。
その後、典型契約ないし任意規定を鍵として契約の規律を再考する諸研究
がさらなる充実をみるとともに、考察対象もいっそう多様
(６)
化し、コーズ論
そのもの
(７)
から、本質的債務、契約の意味（e?conomie du contrat）に至る
種々の分析が試みられて
(８)
いる。
加藤新太郎「法的思考の意義と機能―『典型契約と性質決定』をめぐって」加藤雅
信・加藤新太郎編著『現代民法学と実務（上）』（判例タイムズ社、2008年）５頁以
下〔初出：判タ56巻13号（2005年）〕は、大村教授の狙いが、「契約解釈にかんする
……通説的な理解に疑問を投ずる」点にあったことを明らかにする。
(５) これに先立つ重要な代表的研究として、河上正二「契約の法的性質決定と典型
契約―リース契約を手がかりにして―」加藤一郎先生古稀記念『現代社会と民法学
の動向 下』（有斐閣、1992年）277頁。その後の具体的議論として、山本敬三「契
約法の改正と典型契約の役割」同編『別冊NBL 51号 債権法改正の課題と方向』
（1998年）４頁。
(６) 契約の解釈との関係では、吉田邦彦『契約法・医事法の関係的展開』（有斐閣、
2003年）121頁以下〔初出：?比較法的にみた現在の日本民法―契約の解釈・補充と
任意規定の意義」広中俊雄・星野英一編『民法典の百年Ⅰ 全般的考察』（有斐閣、
1998年）〕〔以下、吉田(邦)「契約の解釈」として引用〕が、典型契約に対し、大村
教授とは対蹠的な評価を与える。なお、イヴ・マリレチェ（平野裕之訳）「契約法
と補充法規」慶法13号（2009年）176頁（特に183頁以下）は、吉田教授の主張する
「罰則的任意規定」と同旨の着想をフランス法に即して展開するものと解される。
(７) 同時期の論稿として、小粥太郎「フランス契約法におけるコーズの理論」70巻
３号（1995年）１頁（特に77頁以下、135-136頁における「コーズカテゴリーク」
論をめぐる考察）。ただし、典型性の観点ばかりが強調されているわけではなく、
森田宏樹「錯誤」広中俊雄・星野英一編『民法典の百年Ⅱ 個別的考察総則編・物
権編』（有斐閣、1998年）141頁、特に近時では、都筑満雄「複合契約中の契約の消
滅の判断枠組みと法的根拠に関する一考察―複合契約論考・その二―」南山33巻１
号（2009年）１頁など、契約外の事情が「契約の領域（champ contractuel）」へ
と取り込まれるという論理を媒介して、コーズ概念の主観性を重視するものも有力
にみられる。
(８) 小粥太郎「フランス法における『契約の本質的債務』について(１)」早法76巻
１号（2000年）１頁、同「フランス法における契約の本質的債務について―内容規
制の根拠および契約自由の構造に関する一考察―」私法63号（2001年）151頁、石
川博康「『契約の本性』の法理論(９)、(10)」法協124巻５号150頁、同12号119頁
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?性質決定」を重視することからも窺われるとおり、「成立した契約の意
味の決定にウエイトを置いた議論」を行う諸研究は、いささか単純化して
いえば、任意規定ないし社会的規範によって契約内容の標準が類型的に提
示されるという理解を出発点としたうえ、それが、当事者による意思決定
からは距離を置いて作用することで、契約内容確定において独自に機能す
る局面に関心を向ける。このように、契約が有効に成立し、かつ、当事者
が合意によって一定の内容決定を行ったことを所与として、その後に「内
容を規整する」ことに直截に関心を向ける点に近時の議論動向の基調があ
るとすれば、それは、いわば契約内容の確定における「内容的」規律に関
心を向ける議論だということができるだ
(９)
ろう。
2 意思表示解釈論の意義 それでは、以上にみた「成立した契約の
意味の決定にウエイトを置いた議論」と、かつて問題とされてきた「意思
表示の解釈」とは、どのような関係に立つのか。また、「契約内容の確定」
という問題を念頭に置いたときに、「意思表示」の解釈と「契約」の解釈
は、それぞれどのように作用するのか。これらはいずれも重要な問題とい
えよう。「『法律行為〔＝契約〕の解釈』は、……構成要素となる『意思表
示の成否』の判断と、これに続く『意思表示の解釈』を先行させつつ」、
「そのような『意思表示の結合態様』に配慮して『法律行為の成否』が」
（2007年）〔以下、石川「契約の本性」として引用〕、同「『契約の本性』の法理論」
私法68号（2006年）174頁。「契約の意味」に関しては、金山直樹「サブリース契約
の法的性質(２)」民研510号（1999年）14頁がこれを取り込んだ解釈論を先駆的に
展開したほか、石川「契約の本性(10)」136頁以下、森田修「売買代金減額制度と
明治民法典(１)―梅の果断と躊躇―」法協126巻２号（2009年）241頁においても論
じられている。
(９) ?内容的」「手続的」という区別を用いたが、この点は、内容的公正と手続的公
正に関するハイン・ケッツ（潮見佳男ほか訳）『ヨーロッパ契約法Ⅰ』（法律文化
社、1999年）242-243頁（および282-283頁注(９)）に示唆を得たものである。より
詳しくは約款の採用規制につき、内容規制とは別個の然るべき意義が認められるべ
きことを詳論する、三枝健治「UCC第二編改正作業における約款『採用』規制の
試み(１)-(５)」新潟37巻３・４号80頁、38巻３号14頁、同４号１頁、39巻１号95
頁、同３号209頁（2005-2007年）、特に「(５)」244頁以下を参照。
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論じられた後に、「その内容を確定すべく……推し進めら
(10)
れる」といわれ
るように、わが民法が意思表示という概念を採用している以上、「契約」
という観点がどれほど強調されても、意思表示の解釈という問題を避けて
通ることはできないからで
(11)
ある。
もちろん、解釈という主題に限ってさえ、「契約（の解釈）」と「意思表
示（の解釈）」の関係をくまなく明らかにすることはできない。しかし、
両者の理論的な関係を次のように整理することは、その一つの手がかりに
はなるだろう。すなわち、契約とは、「合意」、つまり「契約当事者の共通
の意思」を中核として形成される一つの規範である。これに対し、意思表
示は、たしかに契約の構成要素ではあるが、契約の締結過程に関わるとい
う点で契約に先立つ独自性をもち、しかも、各当事者からの一方的な行為
である点で、合意たる契約それ自体とはあくまで異質なものである。
それでは、意思表示のもつ以上の性格は、「契約内容の確定」において
どのような意味をもつだろうか。意思表示の解釈として論じられてきたの
は、「主観＝客観」、あるいは「意思＝表示」という対立軸をもつ問題であ
(10) 河上正二『民法総則講義』（日本評論社、2007年）246頁本文および図５-５。
沖野眞已「フランス法における契約の解釈」私法54号（1992年）282頁の提唱する、
「成立段階における解釈」と「内容確定段階における解釈」という区別、あるいは、
山本敬三「消費者契約における契約内容の確定」『別冊NBL 54号 消費者契約法―
立法への課題』（1999年）68頁以下〔以下、山本(敬)「契約内容の確定」として引
用〕における「契約内容の範囲の確定」と「契約内容の意味の確定」という区別
も、それぞれ「意思表示の解釈」と「契約の解釈」に対応し得るように思われる。
ただし、沖野論文は、「契約の成立段階における解釈」においては、意思表示の解
釈を問題にするアプローチと、契約の解釈を問題にするアプローチの二とおりが考
えられるとする（同前）。しかし、これは、個々の意思表示に分解して判断するか、
両者を一体とみて判断するかの違いにすぎず（藤田寿夫『表示責任と契約法理』
（日本評論社、1994年）11頁以下、44頁以下〔以下、藤田『表示責任』として引用〕
のいう「申込・承諾方式」か「共通の同意方式」かという「契約締結の方式」の差
異）、理論的には、いずれも「意思表示」の解釈の問題だと考える。
(11) この点については、河上正二「契約の成否と同意の範囲についての序論的考
察」NBL 469号（1991年）15-16頁をも参照。
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ったと整理されてい
(12)
るが、その議論の焦点は、つまるところ、合意として
妥当すべき内容をあらかじめ措定することなく、「それぞれの当事者が考
えて、責任のある決
(13)
定を」行ったか否かを問題とする点にあったというこ
とができる。先にみた近時の傾向が「内容的」な規制を目指すこととの対
比でこれを換言すれば、契約が「手続的」に形成される局面をどのように
把握するかがそこでの関心であったということができるだろう。
当事者がこの手続の成果として形成された合意に拘束されることは、契
約自由の原則の帰結である。もちろん、契約内容を確定するにあたって、
その手続の成果が無制約に貫徹されるわけではないし、また、契約内容の
すべてをこれに還元し得るわけでもない。しかし、契約内容の確定が法に
よって導かれるとしても、法の側としては、ひとまずは当事者間での手続
の成果を受け取り、それを尊重しなければならない。それゆえ、「手続的」
規律たる意思表示解釈論は、契約内容の確定において第一次的な重要性を
もつものとして、それ自体として考察を要する主題たり得るのであり、ま
た、その独自性とその限界を見定めることによってこそ、「内容的」規律
のもつ意味もよりよく理解されると考えるのである。
二 ?規範的」解釈
以上のように考えるとしても、意思表示解釈論の成果は既に多い。にも
かかわらず、この問題を考察するのは、とりわけ相手方の正当な信頼に依
拠して行われる規範的解釈につき、次のような理論的・実際的な問題があ
るように思うからである。
1 理論上の問題 理論上の問題として、①本来的解釈と規範的解釈
との理論的関係という意思表示解釈論に固有の問題（内部の問題）と、②
規範的解釈と他の諸法理との関連において生ずる問題（外部の問題）を考
えてみたい。
⑴ 内部の問題 意思表示の本来的解釈と規範的解釈は、ともに
(12) 山本(敬)「補充的契約解釈(５)」（前掲注（４））39頁。
(13) ケッツ・前掲同所（注（９））。
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「表示の基準的意味の確定」を目的とするもので
(14)
あり、それゆえ、規律欠
缺を扱う補充的契約解釈に優先して行われる。ところが、本来的解釈の尽
きたところで規範的解釈が問題になるといった適用上の優劣が問題とされ
るように、本来的解釈と規範的解釈との間には一定の相違も認められてい
る。実際、規範的解釈に際しては「意味の持込み」に等しい考量が行われ
ると
(15)
され、また、規範的解釈と補充的解釈との区別が困難な場合があると
も指摘されて
(16)
きた。このように、規範的解釈は、一方、「表示の基準的意
味の確定」を目的とする点で本来的解釈との共通性をもつとともに、他
方、「意味の持込み」たる性格を有し得る点で補充的解釈に類する点もあ
ると解されており、その理論的位置づけにはなお不明瞭な点があるように
思われる。
また、そもそも本来的解釈と規範的解釈とを区別するという理解自体、
両者が「意思」との関わり方において異なるとの認識を前提にしている。
そうすると、本来的解釈と規範的解釈がともに「表示の基準的意味の確
定」に関わるからといって、両者の共通性を過度に強調すれば、次のよう
な批判を免れないといえよう。すなわち、「意思ないし法律行為責任の射
程距離の拡張という方向での問題解決が、意思契機を重視する立場の必然
的帰結とはいえない。このような方向性は、むしろ、『意思』概念の不明
(14) 磯村保「ドイツにおける法律行為解釈論について(４)」神戸30巻４号（1981
年）728-729頁。
(15) たとえば、平井宜雄「法律行為 前注」川島武宜ほか編『新版 注釈民法(３)』
（有斐閣、2003年）60頁は、穂積忠夫「法律行為の『解釈』の構造と機能(１)、
(２)」法協77巻６号、78巻１号（1961年）を評して、「意味の持込み」に対応する
のは規範的解釈であると説き、「ドイツ民法の解釈論と無縁な同論文には、当然な
がら『補充的解釈』との対応物は見出されない」とする。もっとも、「意味の持込
み」に対応するのは「補充的契約解釈」だと解する者がむしろ多いように見受けら
れ（山本（敬)「補充的契約解釈(５)」（前掲注（４））８頁以下、吉田(邦)「契約
の解釈」（前掲注（６））117-118頁）、実際、穂積「（２）」31-32頁は補充の問題を
意識しているようにみえる。
(16) 山本（敬)「補充的契約解釈(４)」（前掲注（４））４-５頁および44頁、ならび
に沖野「一考察(２)」（前掲注（４））27-28頁。
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確化を招来する危険性を胎んでいるからで
(17)
ある」。また、いささか文脈を
異にする局面に関する指摘であるが、「意思」とは「そもそもは契約当事
者の契約締結時の心理的事実を中核にしている」のだから、「規範化を浸
潤させてまで、意思に基づくという形式を法律構成上あくまで維持する契
約法の体系は、私的自治や意思自律という言葉から喚起される社会像とは
似ても似つかぬものを出現させてし
(18)
まう」。
以上のように、本来的解釈と規範的解釈の性格には類似点と相違点とが
含まれているのであるが、これをいずれに寄せて理解するかは、理論構成
の当否に関わるにとどまらず、解釈論上の対立にも影響を及ぼす問題であ
る。規範的解釈に関する「客観的解釈説」「意味付与比較説」等の対立は
こうした観点からの考察を必要とする重要な例といえ
(19)
るが、これに限ら
ず、斉一的な解釈論の見通しを示すためには、意思表示の解釈手続に対し
ていかなる理論的位置づけを与えるかを考察する必要があろう。
⑵ 外部の問題 意思表示による契約内容の形成は、手続的に適正
になされなければならない。だからこそ、意思表示解釈論は、錯誤法理等
との関係を念頭に置きつつ考察されてきたのであろう。ところが、とりわ
け1990年代以降の議論を顧みると、錯誤・詐欺といった「合意の瑕疵」に
関する諸法理が著しい進展をみたのに反し、意思表示解釈論への関心は退
潮した。その意味で、この間における契約締結過程における手続的規制の
発展はいわば跛行的なものであったように思われる。
意思表示解釈の問題と合意の瑕疵の諸法理とがともに契約締結過程の手
続的規律に属するとすれば、理論上も実際上も、両者を関連づけて考察す
ることが不可欠だといえよう。そうであれば、合意の瑕疵の諸法理をめぐ
(17) 磯村「ドイツにおける法律行為解釈論について(１)」神戸27巻33号（1977年）
283頁注(６)〔以下、磯村「法律行為解釈論(１)」として引用〕。
(18) 森田修「ラーレンツの手品(１)―法律行為論の展開と『ナチス私法学』―」法
協124巻３号（2007年）２-３頁。
(19) 学説に対する以上の呼称は、山本敬三『民法講義Ⅰ 総則〔第二版〕』（有斐閣、
2005年）124-125頁のものである。詳細は、第二章において考察する。
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るこの間の議論の成果を積極的に参照しつつ、意思表示解釈論の意味を考
察することも試みられてよいように思われる。そして、実際、たとえば次
のような論点においては、意思表示解釈論と諸法理との関連づけが問われ
ており、これを近時の法発展に即して検証する必要が生じている。
第一に、錯誤と担保責任の関係につき、「特定物ドグマ」の否定に伴っ
て次のような議論が生じている。すなわち、特定物ドグマを否定すれば、
目的物の性質も契約内容を構成する余地があると解されることになるた
め、たとえば一定の情報提供がなされた場合、それが目的物の性質に関わ
ると判断されるときには、まずは契約による債務の内容への取込みが問題
に
(20)
なる。そして、当該情報が契約による債務の内容に取り込まれるなら
ば、そもそも、錯誤が問題になる「望まれざる」契約は存しないというこ
とに
(21)
なる。「その意味で、契約内容の確定は、不実告知の先行問題だとい
うことができる」ので
(22)
ある。このように、両法理の関係は、契約による規
(20) 大村敦志『消費者法〔第三版〕』（有斐閣、2007年）154-155頁、佐久間毅『民
法の基礎Ⅰ 総則〔第三版〕』（有斐閣、2008年）154-167頁以下（同版162頁では特
に立ち入った分析が試みられている）、四宮和夫＝能見善久『民法総則〔第七版〕』
（弘文堂、2005年）189-192頁、山本『総則』（前掲注（19））160-161頁などがこの
問題を扱う（なお、民法（債権法）改正検討委員会編『詳解 債権法改正の基本方
針Ⅰ 序論・総則』（商事法務、2009年）110頁以下）。さらに、道垣内弘人「民法
☆かゆいところ(12)錯誤とその周辺」法教295号（2005年）87頁、片山直也「演習
民法」法教307号（2006年）216頁、磯村保・加藤雅信・加藤新太郎「法律行為論を
語る」加藤雅信・加藤新太郎編著『現代民法学と実務(上)』（判例タイムズ社、
2008年）119頁、135頁〔初出：判タ1197号（2006年）〕における磯村保教授の発言
をも参照。
(21) 河上『総則』（前掲注（10））367頁は、「ほとんどの代替可能な契約目的物につ
いては、契約目的に照らして、当事者によって合意されたもの、あるいは暗黙に前
提とされた性状が『完全なもの』であるなら……、表意者の意図と合意内容（＝確
定された契約内容）との間に不一致（錯誤?）はないわけであって、先行する「債
務内容の確定」によって錯誤と担保責任は各々果たすべき役割が分担されている。
要は、債務内容をどのように考えるかにかかっており、……論理的には両者は競合
しないというべきではあるまいか」として、解釈の先行性を理由として錯誤と瑕疵
担保責任の競合を否定する。
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律――瑕疵担保責任――の射程を見定めたうえで論じられるべきものと解
されているのであるが、契約責任がいかなる範囲において生じるかは、第
一次的には意思表示の解釈によって決せられる問題だということができる
だろう。
第二に、意思表示の規範的解釈において要求される「帰責性」につき、
不法行為責任・契約締結上の過失責任との関係が問題とされることが
(23)
ある。そこでは、「契約締結上の過失……で論じられているところの、交
渉段階における『説明義務』、『解釈義務』等の一部は、まず契約の成否・
内容の確定という作業に組み込まれ、またそれらの義務違反として論じら
れている消極利益の賠償も、この契約の解釈と関係づけて問題とされるべ
きではないだろうか」との問題が提起されて
(24)
いた。また、その後には、い
わゆる制度間競合論の展開を受けて、不法行為責任・契約締結上の過失責
任と規範的解釈との融合的な理解を説くものも現れて
(25)
いる。以上のとお
り、規範的解釈をめぐる議論は、「表示への拘束からの解放としての意思
表示理論、とりわけ錯誤論・合意論等と密接な関連を持つと共に、終局的
に法律行為から生ずる責任内容と関わる点で、責任論一般とも結びつく可
能性を有して
(26)
いる」。のみならず、「行為」に対する適法・違法の評価に関
わる点で、問題の拡がりは、債権発生の原理的な理解にまで及んでいると
(22) 山本（敬)「契約内容の確定」（前掲注（10））82頁。
(23) 先駆的には、滝沢昌彦「表示の意味の帰責について―意思表示の解釈方法に関
する一考察―」一法19号（1989年）295頁以下が指摘した問題である。
(24) 鹿野菜穂子「ドイツにおける不合意惹起者の損害賠償義務―規範的解釈におけ
る『過失』の要素―」東京商船大学研究報告 人文科学（1989年）13頁。
(25) たとえば、上田誠一郎『契約解釈の限界と不明確条項解釈準則』（日本評論社、
2003年）233-239頁〔初出：?契約責任と契約解釈の交錯と限界―契約締結上の過失
による契約調整と不明確条項解釈準則」同法49巻６号（1998年）〕〔以下、上田『不
明確条項解釈準則』として引用〕、湯川益英「契約規範として成立する契約準備交
渉段階の説明義務(１)―契約規範と契約における動機の保護・覚書―」山院49号
（2003年）79-80頁、同「(２)」山院50号（2003年）72頁。
(26) 磯村「法律行為解釈論(１)」（前掲注（17））284頁。
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もいえよう。
2 実際上の問題 先に示唆したとおり、法律行為解釈論は理論構成
の適否のみに関わるものではなく、現実問題の解決を左右し得る。また、
問題の射程が「錯誤論・合意論」「責任論一般」等にも及び得るとすれば、
実際上の問題解決に対する影響を考察することは不可欠だというべきであ
ろう。それでは、意思表示の解釈において当事者の「正当な信頼」を顧慮
することは、いかなる局面においていかなる「実益」を示すと考えられて
きたのか。この点が必ずしも十分に明らかにされてこなかったということ
にも、意思表示解釈論の実際上の問題の一端があるのではないかと思われ
る。
意思表示の規範的解釈の問題として想定されてきたのは、たとえば次の
ようなモデル事例であった。「Aが Bに『自分（A）の所有する建物を売
る』旨の契約をした。ところが、Aは、甲と乙の２つの建物を所有して
いる。売買の対象とされたのはいずれの建物であ
(27)
るか」。この設例が規範
的解釈によって解決されることは疑いない。しかし、このように、契約の
目的物の同一性それ自体についての理解に齟齬があるという状況は、規範
的解釈が問題になる事例の一つをごく単純にしたものにすぎず、実際に生
じる問題はより多様である。そのため、意思表示解釈論には、上のような
モデル事例を念頭に置いた考察のみによっては汲み取ることのできない意
義もあるのではないかとの疑問が生じる。法律行為解釈論に対し、「従来
の問題の立て方の抽象性、実際上の意義の乏しさ、その意味での不毛性」
が批判された
(28)
のも、少なくとも一因には、法理の適用領域を具体的な事案
類型に即して把握しようという意識が十分ではなかったためではないかと
考える。
(27) 滝沢昌彦「法律行為の解釈」内田貴ほか編『民法の争点』（有斐閣、2007年）
61頁。
(28) 吉田（邦)「契約の解釈」（前掲注（６））116-117頁。
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三 フランス法
さて、以上の問題関心から考察を展開するにあたり、本稿がフランス法
に想を求めるのは、その状況を跡づけることによって、上記二つの問題に
対処するための有益な着想を得られると考えるからである。以下、若干の
結論を先取りしつつ、本稿がフランス法のいかなる側面に着目するか、ま
た、そこからいかなる示唆を導こうとするかを述べたい。
1 フランス法の状況 ⑴ わが国における議論と対比したとき、フ
ランス法の際立った特徴として指摘し得るのは、「フランスでは……表意
者と表示受領者という区別や受領者の信頼といった要素は語られない」と
いわれることで
(29)
ある。こうした指摘がなされる背景には、「フランスでは
意思表示の解釈ではなく契約の解釈」が論じられているという事情が
(30)
ある。すなわち、「フランス民法典は、表意者の意思の解釈に関する法原
則を有しない。いったん締結された契約の解釈についてしか、そうした原
則を規定していないので
(31)
ある」。そして、民法典のこうした態度に対応し
て、その後も、契約の解釈に関する議論は、表意者の意思の解釈を扱って
はこなか
(32)
った。たとえば、債務法の代表的体系書の一つであるマゾー＝シ
ャバスのそれは、「意思表示には固有の価値は何ら備わっておらず、それ
は、両当事者の共通の意思を決定するための手段にすぎない」と述べ、両
当事者に共通の内心的意思が探究されるべきことを明らかにして
(33)
いる。こ
のように、「意思表示の解釈」を論ずるのではなく、両当事者の共通の意
(29) 沖野「一考察(３)」（前掲注（４））34頁。
(30) 同前。
(31) P.RÉMY-CORLAY,L’e?xistence du consentement, in :id.(dir.),Les con-
cepts contractuels français a?l’heure des Principes du droit europe?en des contrats,
Dalloz,2003,p.43.
(32) 一般的な状況につき、V . F. LIMBACH, Le consentment contractuel a?
l’e?preuve des conditions ge?ne?rales: De l’utilite? du concept de de?claration de
 
volonte?,LGDJ,2004,pre?f.C.WITZ,n??104et s.,pp.64et s.
(33) MAZEAUD et CHABAS,n?343,p.334.
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図、つまり「成立した契約の意味の決定にウエイトを置いた議論」を行う
点で、フランス法における伝統的な契約解釈論は、わが国の近時の動向と
同じ視点に立っているということができる。
フランス法において、意思表示の解釈という観念に異和感を抱かせる背
景には、「適法に形成された合意」をもって「法律に代わる」ものと捉え
る（1134条１項）契約観があるように思わ
(34)
れる。同条に具体化されるよう
に、両当事者の合致した意思の所産だからこそ、契約は当事者にとっての
法律になり得るのだと考えるならば、契約締結過程における行為であり、
かつ、一方的なものでさえある意思表
(35)
示は、契約そのものとは截然と区別
され、契約と独立には意味をもたないと考えられることになるものと解さ
れるからである。
⑵ ところが、そのフランス法も、近時に至っては変化の兆しをみせ
ている。というのは、まず、欧州契約法の影響のもと、いまやフランス法
においても、受領者の「正当な信頼（confiance le?gitime）」、契約締結過程
の行為の表示価値といったものが顧慮されるべきであるとの指摘がみられ
るに至っているからである。こうした主張のインパクトは、主に次の二点
(34) V .CARBONNIER,n??1029et 1030,pp.2215et s.また、沖野「一考察⑶」
（前掲注（４））15頁注(101)をも参照。
(35) この点については、既に中原太郎「フランス法における申込み及び一方予約の
拘束力とその基礎(１)、(２)」法協123巻２号157頁、同３号163頁、165頁、166-
167頁（2006年）が細密な考察を行っている。中原論文は、「意思」概念の果たして
きた役割を念頭に置きつつ、フランス法においては「申込みは一方的意思表示であ
るがゆえに拘束力が認められない」という伝統的理解が存在すること、それゆえ
に、申込みの撤回の問題と契約締結過程の民事責任の問題とが連続性をもつものと
して把握されてきたことを強調する。こうした考え方によれば、「申込みは、契約
締結過程の（pre?contractuelle）意思に基づく行為の最後から二番目のものにほか
ならない」（最後のものは承諾）といわれるように（SÉRIAUX,n?10, p.35）、各
当事者の同意（意思表示）は、契約の構成要素である以前に、契約の前
・
段
・
階
・
として
位置づけられることになる。
なお、このように、各個の意思表示を含めた意味での契約の前段階を示す
《 pre?contractuel》の語を、本稿では「契約締結過程の」と訳出する。
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に認められている。すなわち、第一に、「契約」の解釈ではなく「意思表
示」の解釈を問題にする点で、上述したフランス法の伝統に背馳する点で
ある。そして、第二に、とりわけ大きな反響を呼んでいるのが、「外的な
表示は、内心の意思と合致する限りにおいてのみ、その効力を生
(36)
ずる」と
いう考え方、つまり、フランス法の意思主義に背馳する点である。フラン
ス法の立場と欧州契約法の立場をカテゴリカルに対置するのは無益だとす
る声はたしかに聞かれるも
(37)
のの、少なからぬ者は、欧州契約法との対比を
通じて、フランス法の伝統を再確認し、その比較法的な例外性を承認し、
その被るべき変容を指摘して
(38)
いる。
加えて、このように法伝統の放棄を正面から迫るには及ばないまでも、
従前の解決には限界ないし問題点があるとして、「当事者が合理的に考え
るならば理解されたであろう意味に従った解釈」の要請、あるいは契約締
結過程における当事者の「正当な信頼」がどのように考慮されてきたかに
つき、これまで以上に先鋭な意識を向ける傾向も強まっている。そこにお
いては、「意思主義」との理論的な矛盾を避けつつ、「当事者が合理的に考
えるならば理解されたであろう意味に従った解釈」を支える理論的根拠
を、フランス法の伝統的な法理のなかに模索しようとする議論がみられ
る。
⑶ 以上のとおり、欧州契約法の流入を契機として、フランス法にお
いては、「当事者が合理的に考えるならば理解されたであろう意味」は顧
慮されてこなかったのか、あるいは、実際にはこの点が――推定・擬制を
介してのみならず、実体法の理論上も――顧慮されてきたのか、もしそう
だとすれば、それはどのようなかたちにおいてであったか、といった問直
(36) A.COLIN et H.CAPITANT,Cours e?le?mentaire de droit civil français,t.2,
10?e?d.,par L.F.JULLIOT DE LA MORANDIE`RE,Dalloz,1948,n?42,p.31.
(37) V. e.g.M.LAMOUREUX,Commentaire de l’article 2 : 102 PEDC, in :C.
PRIETO(dir.),Regards croise?s sur les principes du droit europe?en du contrat et
 
sur le droit français,PUAM,2003,pp.165-167.
(38) V. e.g.RÉMY-CORLAY,op. cit.［note31］,pp.43-45.
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しが進められているようにみえる。そして、もし、こうした状況の背景に
「契約の」解釈に関する既存の議論だけでは対処し難い問題を見出すこと
ができたならば、それは、「成立した契約の意味の決定にウエイトを置い
た議論」を行うわが国の近時の動向との関係で、意思表示の解釈を――と
りわけ、「正当な信頼」を問題とする規範的解釈を――論ずる意義を再確
認する手がかりともなり得ると考えるのである。
2 フランス法のもたらすであろう示唆 それでは、わが国の議論に
看取された二つの問題、つまり、①本来的解釈と規範的解釈の関係の捉
え方――「表意者の意思」と「受領者の信頼」の関係の捉え方――、およ
び、②規範的解釈に相当する規律が論じられる実際上の意義という二点
につき、フランス法はいかなる特徴を示すのか。その現況をいま少し辿っ
てみると、まさに以上の二点に対応して、フランス法がわが国の前記状況
との間に重要な対照性を示し、日本法にない視点をもっていることが窺わ
れる。結論を先取りすることになるが、議論の概略をあらかじめ示す意味
も含めて、若干のことを述べておこう。
⑴ 理論上の視点 第一の対照性は、相手方の正当な信頼を顧慮すべ
きであるとする近時の議論の中に次のような理解が見出されることにあ
る。すなわち、当事者が合理的に考えるならば理解されたであろう意味が
問題になる局面では、「意思自律」の原理と「正当な信頼」の原理との相
克が問題になる。いうまでもなく、意思自律の原理は、「同意（consente-
ment）」法理をはじめとするフランス契約法を貫く伝統だとされてきた。
他方、これに対置される「正当な信頼」の原理は、フランス法において、
「外観法理（the?orie de l’apparence）」の中に具体化されてきた。このよう
に、ここでの問題は、「意思自律」という原理、「同意」という法理とは異
質な、それらにとって外在的な観点からの修正として考察されて
(39)
いる。
(39) 一例として、Ph. STOFFEL-MUNCK, Les sources des obligations, in :F.
TERRÉ (dir.),Pour une re?forme du droit des contrats,Dalloz,2009,p.72は、
正当な信頼の原理、およびその具体化としての外観法理が今日のフランス法におい
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以上の理解は、わが国の議論との関係で次のような意味をもとう。すな
わち、「当事者が合理的に考えるならば理解されたであろう意味」を顧慮
してする意思表示の解釈が、同意法理にとって外在的な外観法理の応用と
して行われるという理論枠組は、わが国でいうところの規範的解釈に相当
する問題につき、「意思に基づくという形式を法律構成上……維持」しな
い考え方を採るものということができる。それゆえ、外観法理による同意
法理の修正という構成が採用される基礎にいかなる事情が存するのかをフ
ランス法に即して考察することによって、この問題に関して、規範的解釈
によって本来的解釈を補足するという日本法における規律とは異なった基
礎をもつ一つの理念型を析出することができ、また、その内在的理解を試
みることによって、わが国の議論の特質を再確認することができると考え
るのである。
⑵ 実際上の視点 第二の対照性は、「正当な信頼」の原理を援用
し、外観法理の応用による同意法理の修正を説く近時の議論が、主に消費
法の領域で展開されていることにある。この点には、わが国の議論状況と
の関係で二つの意義を認めることができる。
第一に、わが国において、当事者の「正当な信頼」を顧慮してする意思
表示の解釈が、特に消費者契約法の領域において考察されることは、これ
まで、若干の問題を例外とすれば少なかったように思わ
(40)
れる。フランス法
の状況は、わが国において原理・法理レベルでの議論を展開する一つの場
として、この問題に意識を向けるよう促すものといえよう。
て広汎に活用されていることを背景として、「外観法理が独立かつ一般的な債務発
生原因たる資質をもつかは、論ずるに値しよう」と述べている。
(40) ただし、ドイツ法における「性質保証」論に示唆を得た考察にはその旨の指摘
がみられる。たとえば、藤田『表示責任』（前掲注（10））203頁注(４)、渡邉拓
「ドイツにおける性質保証概念の展開」神戸47巻２号（1997年）428-429頁。さら
に、須田晟雄「錯誤と瑕疵担保責任の関係について(１)」北園32巻１号（1996年）
11頁注(15)、上田『不明確条項解釈準則』（前掲注(25)）238頁をも参照。しかし、
いずれも立ち入った考察を将来に留保するものであった。
契約締結過程における「正当な信頼」と契約内容の形成（１）（山城) 85
第二に、実際上の問題の解決のあり方につき、次のような問題を提起す
ることができる。すなわち、「意思に基づくという形式を法律構成上……
維持」しないという法律構成は、はたして単に理論的な整合性のみを理由
として主張されているにすぎないのか、あるいは、実際上の問題の解決に
あたっても何らかの差異をもたらし得るのか。もし法律構成に由来して具
体的な問題解決のあり方にも何らかの差異が生じるとすれば、ここにも、
日本法の従前の解釈論の枠組みを再考するための契機が見出されることに
なろう。
3 小括：フランス法を採り上げる理由 以上が、フランス法に対す
る本稿の基本的な関心である。意思表示解釈論を問題としてこなかったと
いわれるフランス法を対象として、意思表示解釈論への示唆を求めるとい
う本稿の問題設定は、たしかに考察課題とその対象との間に齟齬を含んで
いる。しかし、如上の状況にかんがみると、フランス法についても、いか
にして意思表示が論じられてこなかったのか、そして、なぜ、意思表示の
規範的解釈に相当し得るような規律がいまに至って模索されているのかと
問うことは許されるだろう。そこに示されるフランス法の構造を追跡する
ことで、わが国の意思表示解釈論に対する示唆を得ることは十分に可能で
あり、しかも、「意思表示解釈論」という枠組みが設定されてこなかった
だけに、かえって従来の見方を対自化するための視点を期待することもで
きると考えるのである。
第二 本稿の構成・内容、および本稿における若干の用語法
次いで、本稿において論証しようとする内容の概略をあらかじめ示すこ
とで、考察の手順を明らかにしておきたい。
1 フランス法の考察〔第一章〕 本稿は、まず、第一章において、
フランス法における議論状況を考察する。ここでは、先に示した理論上の
視点と実際上の視点に即して二つの課題を設定し、それぞれの解明を各節
の目的とする。
⑴ 第一の課題は、契約締結過程の規律に関する基礎的な理解を得る
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ために、同意法理、および「正当な信頼」の原理を具体化する法理の一つ
といわれる外観法理につき、それぞれの規範内容を考察することである
〔第一節〕。そのために、各法理の沿革に遡って、それぞれがどのような変
遷を経て今日のかたちを採るに至ったか、また、いかなる構造をもつと解
されてきたかを分析する。これによって、「意思表示の解釈」が論じられ
てこなかった背景を確認するとともに、当事者の契約締結過程における
「正当な信頼」を契約に反映させるために、同意法理の修正原理として外
観法理に着目される理由を明らかにしたい。
⑵ 第二の課題は、外観法理の応用による同意法理の修正が、なぜ、
また、いかにして、消費法の領域において行われているかを考察すること
である〔第二節〕。そのために、この領域において同意法理の修正・外観
法理の応用を論ずる議論動向を、今日の学説および実定法の状況に即して
跡づける。そして、この規律が同意の原則とは異質なものであることが強
調される結果、当事者の正当な信頼を顧慮する規律に次のような特徴が認
められていること、および、そうした理解を通じて、実際上の問題の解決
にとっても意義のある議論が展開されていることを明らかにする。
① この規律は、同意法理の適用として形成される契約内容が一方当事
者の真意に反する場合において、当該当事者の真意の内容に即するかたち
で相手方に履行責任を負わせることを内容とする一種の「救済」として位
置づけられている。それは、契約締結過程に属する点では「同意の瑕疵」
の諸法理と密接に関わるものとして、また、意思によらずに契約内容が形
成される点では「契約内容の強制（forçage du
(41)
contrat）」などと密接に関
(41) ?契約内容の強制」とは、「信義則や衡平（e?quite?）（民法1135条）などの客観
的な規範に基づいて、当事者の意思とは関係なく、一定の強行的な内容の債務を課
する」法技術をいう（定義・訳語とも、森田宏樹『契約責任の帰責構造』（有斐閣、
2002年）133頁〔初出：?『他人の行為による契約責任』の二元性―主催旅行契約に
おける旅行業者の責任を素材として―いわゆる履行補助者責任の再検討・その二」
広中俊雄先生古稀記念『民事法秩序の生成と展開』（創文社、1996年）665頁〕によ
るものである）。情報提供義務、安全義務（obligation de se?curite?）がその主要な
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わるものとして、それら諸法理との関連において論じられている。
② ①と関連して、この規律には、事業者に対して与えられる一種の
「制裁」としての性格が看取される。したがって、そこには、一方、同じ
く不正な取引行為をサンクションすることを目的とする民事責任法理との
密接な関連性が認められている。しかし、他方、この救済はもっぱら「契
約の実現」を内容とする点で、「損害の塡補」を内容とする民事責任法理
そのものとは異なると解されている。
③ このように、契約締結過程の「正当な信頼」を契約内容に取り込む
という規律は、契約とも民事責任とも異質な、いわば両者の中間に属する
ものと解されている。そのため、これを債務発生原因としてどのように基
礎づけるかという問題が提起されている。
2 日本法の考察〔第二章〕 第二章においては、まず、契約の成立
および意思表示の解釈に関する日本法の議論状況を本稿の関心から検証す
るとともに、消費者契約法の領域において当事者の行為による契約内容の
形成の問題がどのように捉えられているかを考察する。そのうえで、第一
章に考察したフランス法の規律と日本法のそれとの異同に配慮しつつ、フ
ランス法の分析から得られる着想が、理論的にも実質的にも、日本法にお
ける実際上の問題の解決において活用され得ることの論証を試みたい。以
上の結果、本稿が最終的に示そうとする解釈論上の着想は、一言でいえ
ば、わが国における意思表示の規範的解釈にも、同意の瑕疵の諸法理と協
働する「救済」としての性格と、契約当事者の行為態様を「サンクショ
ン」する性格とが認められるということ、そして、こうした性格を認める
ことによって、契約締結過程の適正性を保障するという目的のために意思
表示の規範的解釈を活用することができること、である。
3 概念および用語の整理 序論の最後に、本稿で使用する概念およ
び用語法として特に三点を断っておきたい。
ものである。
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?契約締結過程の行為」とは、契約交渉から意
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行為をいう。先述のとおり、意思表示は、契約の構成要素であるととも
に、契約締結過程と繫留される行為でもあり、いわば《 le contractuel》
と《 le pre?contractuel》とを結節する役割を果たしている。本稿は、意
思表示のこうした特質に由来する具体的規律を考察するものである。
契約内容の「形成」とは、当事者の契約締結過程の行為によって契約内
容を策定することをいう。これに対し、契約内容の「確定」とは、当事者
によって「形成」された契約内容を前提に、必要があれば裁判所が加除修
正を行って最終的に妥当する契約内容を決することをいう。
?原理」とは、一定の結論を導く指針の役割を果たすが、それ自体とし
ては適用可能性を有しない「考え方」をいい、「法理」とは、一定の要
件・効果をもち、それ自体としての適用可能性を有する規範をいうものと
(42)
する。そのうえで、両者を併せて「理論上の問題」と呼び、法理の具体的
適用たる「実際上の問題」と区別する。
第一章 フランス法の考察
フランス法の考察は、序論に述べた二つの課題をもつ。すなわち、第一
は、「意思表示の解釈」という問題が存しないとして、「当事者が合理的に
考えるならば理解されたであろう意味に従った解釈」はまったく行われて
いないのか、あるいは、これに対応する何らかの法律構成を示す試みがな
されていたのかを、関連諸法理の沿革に即して解明していくことである
〔第一節〕。第二は、それらの法律構成がどのように適用され、どのような
実益を示しているかを明らかにすることである〔第二節〕。
＊ 本稿で繰り返し参照する体系書・教科書（両者を総称して「概説書」という）
を掲記する（著者名アルファベ順）。
(42) 大村『消費者法』（前掲注（20））88頁に基づく区別である。
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VINEY et JOURDAIN, ＝G.VINEY et P.JOURDAIN,Les effets de la
 
responsabilite?,2?e?d.,LGDJ,2001.
CORNU, ＝ G.CORNU (dir.),Vocabulaire juridique,
PUF, 2007〔山口俊夫編『フランス法辞典』（東京大学出版会、2002年）を併せ
て参照した〕.
【上記のほか、繰返し参照するもの】
DEMOGUE, ＝R.DEMOGUE,Traite? des obligations en ge?ne?ral,Paris,
1922-1933.
PLANIOL et RIPERT＝M.PLANIOL et G.RIPERT,Traite?pratique de droit
 
civil français,t.6,1?e?d.,Paris,1931(2?e?d.,LGDJ,1952).
第１節 同意法理および外観法理の形成過程と構造
本節では、まず、同意法理の展開を追跡するとともに、それによっては
対応し得ない部分を補うために、一部の議論において外観法理に具体化さ
れる着想が応用されていたことを論
(１)
じる〔第一款〕。次いで、外観法理の
沿革を跡づけ、それがいかなる意味において同意法理の修正原理たり得る
かを考察する〔第二款〕。二つの法理の形成過程と構造を分析することを
通じて、「意思自律」の原理と「正当な信頼」の原理の相克として論じら
れる問題の一端を窺うことが、ここでの大きな関心である。
(１) 序論にも一言したとおり、外観法理に着目するという視点は比較的近時に至っ
て意識化されたものであり、同意法理と外観法理とを比較して考察するという本稿
の課題も、かかる現状を念頭に置きつつ設定したものである。もっとも、そこにお
いて重視されているのは、伝統的な外観法理そのものではなく、むしろその背後に
ある、契約上の債務の発生に対する「正当な信頼」を保護するという制度目的であ
る。その意味で、外観法理を対象とすることは、「正当な信頼」の保護のありよう
を窺う手段たるにすぎない。こうした視点が根拠のないものでないことを、本節の
議論全体を通じて論証したい。〔なお、本章における脚注番号の指示は、特に断ら
ない限り本章の脚注からのものである。〕
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第一款 同意法理の考察
緒 言
1 考察方法 ⑴ 本稿が同意法理に着目するのは、まさにそこにお
いて、契約締結過程の当事者の行為と契約（内容）の形成との理論的関係
が顕在化すると考えるからである。たしかに、契約は「一つの固まり（un
(２)
bloc）」をなすものであり、その効果のすべてを個々の合意に還元するこ
とはでき
(３)
ない。しかし、そのことは、第一次的には合意された事項に即し
て債務内容が決せられるとみる余地を否定するものではない。実際、カル
ボニエは、「契約内容の確定にとっての同意の必要性」を説くなかで、
――フランス民法典1135条等との関連において、そうした理解の硬直さを
指摘するかのような含みにおいてではあるものの――理論的には次のよう
にいうことができると述べて
(４)
いる。「契約は、多かれ少なかれ広がりを有
する一連の債務からなるのであるから、契約を生じさせる同意が各要素に
及んでいなければならないと考えることは論理的である。理論的には、原
因を意識し、また、交渉を経た後に承諾がなされることで（討議を経なけ
れば、明瞭な認識は存しないと思われるから）、各々の契約当事者の意思が、
はっきりと、発生すべき債務のそれぞれに及んでいたことを要するといえ
よう」。
もっとも、序論でも述べたとおり、フランス法においては、契約内容の
(２) CARBONNIER,n?949,p.1978.
(３) ひとたび成立した契約の内容は、同意の内容とは別の観点からも確定され得る
（このことを強調する考え方として、大村敦志『学術としての民法Ⅰ 20世紀フラン
ス民法学から』(東京大学出版会、2009年)110頁以下は、G.WICKER,Les fictions
 
juridiques, contribution a? l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, 1997, pre?f. J.
AMIEL-DONATの所説に論及する。同旨の議論として、F. CHÉNEDÉ, Les
 
commutations en droit prive?, contribution a? la the?orie ge?ne?rale des obligations,
Economica,2008,pre?f.A GHOZI,n?436,pp.404et 405）。
(４) CARBONNIER,loc. cit.［note２］
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確定という側面から同意法理が考察されることは少
(５)
ない。とはいえ、上述
のとおり、そこでの解決が同意法理との理論的な整合性を保ちつつ行われ
なければならないのだとすれば、同意法理に即して契約内容の確定の基礎
となる理論的前提を問題にすることはなお可能であろう。そこで、本稿で
は、同意法理の一般理論にまで遡り、学説の主流において同意の合致によ
る債務発生の理論的説明がどのようになされてきたかを考察する。
⑵ 本款の考察は、対象とする時代と領域とに応じて二つの面から行
う。前半部分では、普通法学説に始まり、ドイツ法学の影響の下に、「意
思主義」対「表示主義」という対立図式が導入される20世紀初頭までを対
象として、同意法理および意思表示法理に対するフランス法の態度一般、
つまり「同意」という観念そのものを考察する〔第一項〕。そこでの議論
には、いまだ現在の同意法理との直接の連続性を有する規律は見出されな
いが、そうした淵源を踏まえておくことは今日の議論のもつ意味を理解す
るうえで欠くことのできない前提作業となるため、この時期までの状況を
考察することから検討を始めることにしたい。
これに対し、後半部分では、20世紀初頭までの議論が一応の収束をみ
て、フランス法学説が蓄積し、その上に現在の法状況が確立されていく経
緯を観察する。具体的には、20世紀初頭以降を対象として、同意法理にお
ける「相手方の信頼」の取扱いに関わり得る二つの主題に即して考察を行
う。すなわち、まず、同意の「確定性」の観念の展開を追跡する〔第二
項〕。次いで、「内心の意思」と「表示された意思」との関係として論じら
れるところをみる〔第三項〕。いずれの論点も同意法理の根本的な理解を
抽出するのに有益な考察課題だと考えるが、各項の狙いと視角は各々の冒
(５) ただし、対応する議論が存在しないわけではない（約款の「対抗不能
（inopposabilite?）」の問題など。V.e.g.,J.CALAIS-AULOY et F.STEINMETZ,
Droit de la consommation,7?e?d.,Dalloz,2006,n?171,pp.196et s.）。さらに、本
稿の課題に密接に関わるものとして、「契約の領域（champ contractuel）」の確定
という問題があるが（V. not, FABRE-MAGNAN, Contrat, n?116 pp. 275 et
276）、これについては後に考察する〔次節第一款第一項〕。
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頭で述べることとする。
2 基本概念 本論に先立ち、同意法理に関する一般的な理解を確認
しておき
(６)
たい。
⑵ 同 意 《 Consentement》は主に二つの意味で用いられて
(７)
いる。すなわち、第一は、合
・
致
・
し
・
た
・
複数の意思を指すものである。これ
は、「意思の合致（cum sentire）」を意味するその語源に由
(８)
来し、たとえ
ば、「物を引き渡す債務は、当事者の同意のみによって完成する」と定め
る民法典1138条1項に用いられている。これに対し、第二は、二つの意思
表示の各
・
々
・
を指すものである。これは、「債務を負う者における同意」の
みを問題とする民法典1108条に採用されている。以上の二義性は現代に至
るまで残存して
(９)
おり、議論の混線を防ぐために注意を払う必要がある。
本稿の目的は「意思表示」の解釈に対応する問題を析出して論ずること
にあるため、特に断りのない限り、後者の意味での同意に着目して議論を
進める。区別の必要を生じたときには、適宜、前者の意味での同意を「合
意としての同意」とし、後者を「意思表示としての同意」とする。
意思表示としての同意に着目するときに基本となるのは、申込みおよび
承諾に関する規律である。各々の内容を一瞥しておこう。
⑵ 申 込 ?ある者が、（特定または不特定の）他者に対し、一定
の条件で契約を締結することを提案する、明示または黙示の意思表示
（manifestation de volonte?）」を
(10)
いう。申込みに関する規律は、理念的には、
(６) フランス民法研究会「体系・フランス民法〔債権法〕２」判タ598号（1986年）
45頁以下（滝沢聿代教授執筆部分）、山口俊夫『概説フランス法 下』（東京大学出
版会、2004年）46-47頁などが既に概観を与えている。
(７) CORNU,Vocabulaire juridique, v?Consentement,p.217(premier et deux-
ie?me sens).
(８) PLANIOL et RIPERT,n?94,pp.115et 116.
(９) こうした多義性、とりわけ前者の用法は、今日、「フランス的提喩（synecdo-
que française）」と評されている（P.G.MONATERI,Re?gle et technique de la
 
de?finition dans le droit des obligations et contrats en France et Allemagne: la
 
synecdoque française,RIDC 1984,pp.21et s.）。
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その存否に関するもの（申込みの撤回可能性等）と、内容形成に関するも
のとに分けられる。後者につき、今日の学説において異論なく認められて
いるところによれば、申込みは明確（pre?sice）かつ確定的（ferme）でな
ければならない。それぞれの意義を略説すれば、次のとおりである。
① 明確性 申込みが契約の「要素（e?le?ment essentiel）」に及んでい
なければならないとの要請をいう。
② 確定性 最終的・確定的な意思の表明でなければならないとの要
請を
(11)
いう。確定性については、さらに、意思表示が確定的であるためには
「留保を付さない」意思の表明であることを要するとして、いわば裏側か
らその内容を具体化する説明が付されるのが通例である。
⑶ 承 諾 ?ある者に向けてなされた（契約の）申込みに対する、
この者からの同意」を
(12)
いう。承諾も、「意思表示としての同意」たる共通
性を有する限度では申込みと同一の規律に服
(13)
する。ただ、「申込みに対応
する承諾がなされたか」という「意思の合致」の存否に関する判断が問題
になる点で、申込みとは異質の問題をも生じさせる。
第一項 20世紀初頭までの法状況と「意思表示」理論：序論的考察
本項では、フランス法において、契約締結過程における一方当事者の
(10) CORNU,Vocabulaire juridique, v?Offre,p.634.
(11) ?確定性」につき、中田裕康「契約締結の交渉から成立まで」鎌田薫ほか編
『民事法Ⅲ 債権各論』（日本評論社、2005年）5-6頁は、「確定性については、２つ
の異なる種類の問題がある」として、「給付内容の確定性」と「合意の確定性」を
指摘している。ここで扱うのは「合意の確定性」の問題である。なお、意味の混同
を避けるために、この意味での確定性を特に「合意の終局性」と呼ぶことも考えた
が、日本法における一般的な呼称との統一性を重視して、本稿では「確定性」の語
を用いることにした。
(12) CORNU,Vocabulaire juridique, v?Acceptation,p.8.
(13) MARTY et RAYNAUD,n?114,p.111.さらに、香川崇「諾成契約の今日的
意義」九法77号（1999年）168頁および同注25の検討ならびに同所掲の各論稿をも
参照。
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「正当な信頼」が同意法理の問題として取り扱われてこなかったといわれ
る理由を、意思表示としての同意に関する議論に即して考察する。議論は
次の視点に基づいて進める。
フランス法における「契約」の解釈のあり方は、わが国の先行研究によ
って既に詳らかにされて
(14)
いる。本稿では、そこで洗い出された前提のう
ち、契約内容を確定するための「解釈」が問題になる際、その対象として
はもっぱら「契約」のみが想定され、「意思表示」が取り扱われることは
なかったという点に特に注目する。本項前半では、かかる理解を踏まえた
うえで、フランス法が意思表示としての同意に対してどのような態度を採
ってきたかを追跡する。あらかじめ結論を述べれば、フランス法において
は、普通法（L’ancien droit）
(15)
以来、契約とは独立して「同意」それ自体に
法的意義を認めるという着想は希薄であったことが確認される〔第一、第
二〕。
次いで、以上の理解を前提として、「意思表示」という観念が流入した
後に、以上の状況にいかなる変化が生じるか――あるいは、何らの変化も
生じなかったのか――を考察する。そのために、同意および契約の解釈に
関する議論を題材として、サレイユを嚆矢とする意思表示論・法律行為論
の展開に検討を加える〔第三〕。
(14) 特に、北村一郎「契約の解釈に対するフランス破毀院のコントロオル(１)-
(10)」法協93巻12号１頁、94巻１号69頁、同３号55頁、同５号38頁、同７号57頁、
同８号61頁、同10号44頁、95巻１号156頁、同３号91頁、同５号１頁（1976-1978
年）〔以下、北村「破毀院のコントロオル」として引用〕、および沖野眞已「契約の
解釈に関する一考察(１)-(３)」法協109巻２号61頁、同４号１頁、同８号１頁〔以
下、沖野「一考察」として引用〕を参照。
(15)《 L’ancien droit》を「普通法」と捉える見地につき、金山直樹「フランス普
通法学研究の手引き（第２版）」姫路４号（1989年）91-90頁、金山直樹・加藤雅
信・加藤新太郎「時効とは何か」加藤雅信・加藤新太郎編『現代民法学と実務
(上)』（判例タイムズ社、2008年）160頁以下（金山直樹教授発言）〔初出：判タ
1251号（2007年）〕を参照。
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第一 民法典成立までの状況
1 前史：普通法学説 フランス民法典は、契約の成立に関する規律
に意を用いておらず、申込み・承諾に関する一般的な規定ももたない。そ
の背景には普通法学説の特性があるとされているため、まずこの点を素描
することにし
(16)
たい。
⑴ 自然法論 意思表示理論の祖型は、グロティウス（1583-1645）
に認められるのが通例で
(17)
ある。すなわち、グロティウスは、「自然法およ
び万民法によれば、シュナラグマ（contrat;
(18)
συνα?λλαγμα）を何ら含まな
い単なる約定（les simples conventions;pacta）は、約束者に何らの義務
（obligation）をも課さない」（?1, n?2, p. 398）と主張するコナンに反駁
(19)
して、「約束（promesse）」の自然法上の有効性を確認し、相手方が承諾を
(16) 以下での議論は、主に F.LIMBACH,Le consentment contractuel a?l’e?preuve
 
des conditions ge?ne?rales:De l’utilite?du concept de de?claration de volonte?,LGDJ,
2004, pre?f.C.WITZに依拠し、K.-P.NANZ,Die Entstehung des allgemeinen
 
Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert,J.Schweitzer,1985を参照したもの
である。なお、この主題全般にわたる独創的な業績として、筏津安恕『失われた契
約理論―プーフェンドルフ・ルソー・ヘーゲル・ボワソナード―』（昭和堂、1998
年）によるプーフェンドルフの「同意理論」の分析を参照。
(17) Vgl. H. COING,Europa?isches Privatrecht, Bd. 1, Älteres Gemeines Recht
(1500 bis 1800),C.H.Beck,1985,S.406.Ｆ・ヴィーアッカー（鈴木禄弥訳）『近
世私法史』（創文社、1961年）341頁以下をも参照。グロティウスの所説を扱う研究
として、大沼保昭「合意」同編『戦争と平和の法〔補正版〕』（東信堂、1995年）
277頁の網羅的な解説があるほか、新井誠「ヴィァッカーにおけるグロチウスの
promissio概念(１)、(２)―Promissio概念と Geltungstheorieとの内在的関連性
に関する序章的考察―」民商81巻2号208頁、3号336頁（1979年）、滝沢昌彦「申込
概念の発生」一論107巻１号（1992年）70-73頁を参照。
(18)《 Contrat》と《 synallagma》との言換えは、H.GROTIUS,Le droit de la
 
guerre et de la paix, nouvelle traduction par Jean Barbeyrac, t.1,Amsterdam,
1724,liv.2,chap.11,?1,n?2,p.398,note3においてなされている。なお、本稿
では、バルベイラック（1674-1744）の訳書に依拠してグロティウスの所説をみて
いくが、同書を採り上げる意義については、「〔研究会〕民法学の発展における自然
法論の意義」姫路21号（1997年）166-168頁における金山直樹教授の発言および大
川四郎教授の補説を参照。
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しさえすれば、その約束に基づいて権利を取得することは可能だと主張し
た。この約束概念が続く自然法学説によって展開され、ここから意思表示
理論の原基が生成される（ヴォルフ（1679-1754）による declaratio
 
voluntatis）。かくして、この流れを汲むドイツ法においては、意思表示概
念を中核とする契約理論が展開することになった。
以上の文脈において、「グロティウスは、約束と承諾（acceptation）と
いう語を並置することで、申込みと承諾による契約の成立という現在の考
えに著しく接近した」などと評さ
(20)
れる。ここで想定されている彼の「約
束」理論をいま少し立ち入って示せば、概略、以下のようになろう。
グロティウスによれば、他者の利益のためにする決意を述べる方法――
ここにおいて、意
・
思
・
を
・
表
・
明
・
す
・
る
・
方法に着目したことは、内心の意思のみに
注意を払ってきた古典的観念を革新する意味をもったとさ
(21)
れる――には、
それを望む程度に応じて三つの態様がある（?2,n?1,p.400）。すなわち、
①単なる企図を示すにとどまるもの（id.）、②道徳的な義務を負うが、そ
の履行を求める権利を相手方に与えない「不完全な約束（promesse impar-
faite）」（?3, p. 401）、そして、③拘束を望む程度の最も高い「完全な
（parfaite）約束」、つまり、「自らが義務を負うべき者に対し、約束の効力
を求める真の権利を与えようという人の意思の、十分な
(22)
表示」である（?
4,n?1,p.401）。とはいえ、完全な約束もそれ自体から直ちに相手方の権利
を生じさせるのではなく、「その利益のために約束がなされた者に対し、
(19) コナンの主張につき、小川浩三「Ｆ・コナンの契約理論(１)、(２)―認識の諸
問題―」北法35巻６号（1985年）87頁、38巻１号（1987年）37頁を参照。
(20) LIMBACH, th. prec.［note 16］, n?28, p. 26.ヴィーアッカー・前掲書（注
（17））344頁も、ドイツ民法典145条以下と対照しつつ同旨を述べる。
(21) NANZ,op. cit.［note16］,S.148;COING,loc. cit.［note17］
(22)《［U］ne de?claration suffisante de la volonte?qu’on a de donner a?celui,en
 
faveur de qui l’on s’engage,un veritable droit d’exiger l’effet de notre parole》.
この表現はバルベイラックの読みによるところが大きいようであり、LIMBACH,
th.pre?c.［note16］,n?33,p.28note70は、ヴォルフに先立って「意思表示」に類
する語を用いたものと解している。
早法85巻２号（2010）98
約束が何らかの権利を生じさせるためには、所有権の譲渡におけると同じ
く、その者の側において承諾がなされなければならない」（?14, n?1, p.
414）。
このようにして、グロティウスは、一方当事者の「完全な約束」とこれ
に対する相手方の承諾を約定の基礎に据える考え方を提唱したとされる。
それでは、これとの対比において、フランス普通法学説はどのように位置
づけられるのか。ドマ（1625-1696）およびポティエ（1699-1772）の所説を
確認する。
⑵ ド マ ?合意」についての叙述から始められる彼の『自然的
秩序における市
(23)
民法』は、「合意という語は一般的名称であり、性質の如
何にかかわらず、あらゆる種類の契約、取引および約定を含む」として
（Tit.I,Sect.I,?1,
(24)
p.20）、「合意」に関する一般理論のなかで契約を扱って
いる。
合意という概念は、同章において、様々な角度から定義づけられてい
る。すなわち、まず、同章の冒頭では、「合意とは、自らの約束するとこ
ろを履行するという一つの法律（une loy）を互いの間に成り立たせようと
する、二人または多数の者の双方の同意によって形成される約定
（engagement）である」とされる（id., Sect. pr., p.19）。また、前段落冒頭
に掲げた定義に続いては、「合意とは、二人または多数の者の同意であっ
て、彼らの間に何らかの約定を生じさせ、または従前の約定を解消し、も
しくは変更するためのものである」とされている（Sect.I,?2,p.20）。そし
て、合意と契約に関するこれらの定義を踏まえて、ドマは、合意を形成す
る「同意（consentement）」の意義につき、さらに次のように述べる。「合
(23) J.DOMAT,Loix civiles dans leur ordre naturel,nouvell e?dition reveue?et
 
corrige?e,Paris,1713,Part.I,Liv.I,pp.19et s.以下、本文中括弧内の参照は同書
からのものである。
(24) 各種の契約のみならず、条件、負担、留保、解除条件等、契約に特約を付する
がごとき行為も、すべて合意に属するものとされる（id.,p.19）。
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意は、互いに与えかつ決意する、双方の同意（le consentement  mutuel,
donne?& arre?te? reciproquement）によって完成する。たとえば、商品がい
まだ引き渡されておらず、また、代金が支払われていなくても、売買は同
意のみによって成立する」（Sect.I,?8,p.20）。
諾成契約主義を宣言したこの箇所において、ドマは、合意を成立させる
ものとしての「同意」に言及しているのであるが、これを単数形で表記す
ることからも窺われるように、ここで問題にされているのは、各当事者の
意思表示としての同意ではなく、両当事者の合意としての同意だと解され
る。それでは、この同意はいかなる内実をもつのか。ここまでにみてきた
第一節には、同意の方式に関する若干の言及（Sect.I,?10,p.21）、同意は
対話者間でなされることを要しない旨の簡単な叙述等がみられる（Sect. I,
?16,p.21）ものの、同意の内実に関する説明は挙げて第二節以下の叙述に
委ねられている。しかし、「合意の性質」を扱う同節においては、その瑕
疵の問題が論じられており、合意の成立の問題は扱われていない。すなわ
ち、第二節では、合意は、その需要（besoins）と釣合いの取れたものであ
り、また、自由意思に基づくものであることを要するとともに、無能力で
あるか、法律または善良の風俗に反するのでない限り自由になされ得ると
宣言される（Sect.II,?1,p.21）。これに続き、ドマは次のように説く。「合
意は、同意によって形成されるところの意思に基づく約定であり、認識と
自由を伴ってなされなければならない。錯誤や強制によって合意がなされ
た場合のように、いずれか一方の性格でも欠いたときには、第五節で説明
する準則に従って合意は無効（nul）である」（Sect.II,?2,pp.21et22）。こ
の叙述に導かれて、ドマは、同章第五節において「合意の瑕疵」を詳論す
る（pp. 29
(25)
et s.）。ところが、これに比べて、「双方の同意」がいかに成立
するかについては何も述べられない。
以上に瞥見してきたドマの所説をグロティウス（およびその承継者）と
(25) V .aussi id.,Tit.XVIII［Des vices des conventions］,pp.135et s.
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比較したときの特徴は、合意の構成要素が、一方から発せられる「約束」
ではなく、「双方の同意」に求められたことに認められて
(26)
いる。実際、ド
マは、グロティウスによって説かれた「約束」と「承諾」の観念には言及
しておらず、また、合意に瑕疵がある場合を詳論するのに反して、合意の
構成要素たる「双方の同意」がいかにして形成されるかについてには何ら
関心を払っていなかった。別言すれば、ドマは、契約の構成要素として、
既に合致をみた――つまり「双方の」――「一つの同意」を想定してお
り、それが各当事者のいかなる行為によって締結されるかについては、格
別に意を用いなかったとみることができる。
⑶ ポティエ ポティエは、契約の成立に関する議論を、「債務を
生じさせる最も頻繁な原因」（n?2,p.3）たる契約を扱う『債務
(27)
概論』の冒
頭において展開している。
ポティエはまず、契約概念を定義するためにはその上位概念としての
「合意」を定義しなければならないとし、これを、「二人または多数の者の
同意であって、彼らの間に何らかの約定を生じさせ、または従前の約定を
解消し、もしくは修正するためのもの」とする。次いで、《 pacte》は合
意と同義だとして、ローマ法学において論じられた諸種の《 pactum》を
めぐる議論を無用のものとし、端的に「合意」を契約の上位概念とみるべ
きことを確認したう
(28)
えで、契約を「二人の当事者が相互に、または二人の
うちの一方のみが、何らかの物を与え、何らかのことをなしまたはなさな
(26) NANZ,op. cit.［note16］,S.188.
(27) R.-J. POTHIER, Traite? des obligations; Œuvres de Pothier, annote?es et
 
mises en corre?lation avec le Code civil et le?gislation actuelle par M.BUGNET ,
t.2,2?e?d.,Paris,1861,re?impr.Schmidt Periodicals,1993.本段落より、本文中括
弧内の参照は同書からのものである。
(28) 先述のとおり、ドマは《 convention》を《 contrat》の上位概念とみてお
り、ポティエの所説もこれを踏襲したものである。ドマのこの理解は、契約の上位
概念を《 pactum》と《 conventio》のいずれに求めるかという人文主義法学上
の論争に対し、一定の態度決定を行ったという学説史的意味をもつと評されている
（NANZ,op. cit.［note16］,S.78ff.,188）。
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いことを相手方に対して約し、かつ義務を負うところの合意」と定義す
る。ここにいう「約し、かつ義務を負う（promettent et s’engagent）」と
は、契約を構成するのは「自らを拘束し、かつ、履行を求める権利を相手
方に与える意図をもってする約束」のみであるとの意味だとされる。そし
て、これとの対比で、「約束をした者が、同時に義務を負う意図はない旨
を表明した場合」には、「不完全債務（obligation imparfaite）」が生じるに
すぎないとさ
(29)
れる（以上、本段落は、n?3,pp.4et 5）。
契約に関する以上の理解を前提に、ポティエは、契約と片約（pollicita-
tion）との差異に及び、これを次のように説く。「契約は、一方が相手方
に対してあることを約束し、相手方が自らに対してなされた約束を承諾す
るという、二人の意思の合致（concours des volonte?s de deux personnes）
を含む。片約とは、それが向けられた者によっていまだ承諾されていない
約束（promesse）をいう」。これは、D. liv. 50, tit. 12［De pollicitatione:
Des pollicitations ou promesses］の「片約╱約束（pollicitatio:promesse）
は、なしまたは与えることを申し込む者の同意のみを要する点で、合意
（pacte）とは異なる」に基づくものとさ
(30)
れる。
上記引用第一文からわかるとおり、ポティエは、ドマにはみられなかっ
(29) ?不完全債務」は、神に対して負う義務のみを生じさせるものであって、相手
方にその履行を要求する権利を与えない（id., n?1, p.1.完全債務、自然債務との
関係につき、金山直樹『時効理論展開の軌跡』（信山社、1994年）125頁注(15)を参
照〔以下、金山『時効理論』として引用〕。その例としてここでポティエが挙げる
のは、父が、法学を修める息子に対し、時間を有益に過ごした暁にはバカンスに気
晴らしの旅行をするために必要なものを与えようと約束した、というものである
（id.,n?3,p.5）。
(30) H.HULOT et al.(trad.),Corps de droit civil romain en latin et en français,
t.7,Metz,1805, re?impr. Scientia,1979, p.579の仏訳による。R.-J. POTHIER,
Pandectæ justinianeæ, in novum ordinem Digesta,t.21,Paris,1823,p.521は、
この部分を次のように説いている。「約束は pacteとは異なる。というのは、
pacteは、合意と同じく、二人の契約当事者の同意（le consentement）であるの
に対し、約束は、申出（offre）をなす者の同意（le consentement）しか必要とし
ないからである」。
早法85巻２号（2010）102
た「約束と承諾の合致によって契約が成立する」という理解を明示してい
る。これはグロティウスの影響によると推察されるものであり、これをも
って今日の「申込み」概念の原基と認めることができるだ
(31)
ろう。とはい
え、ポティエは、約束それ自体から義務が生ずるとは考えず、契約以前に
それが独立の「法的」意味をもつとはしない。すなわち、申込みは純粋に
自然法上のものであって、固有の意味での債務を生じさせることはない。
物に対する権利を移転するために相手方の承諾が必要とされるのと同様、
約束に対して承諾がなされるまでは、自身の人格に対する権利を他者に得
せしめることもできないのが原則であるとされる（以上の二段落は、n? 4,
p.5）。
契約の成立に関するポティエの理解を窺わせるのは、以上の二箇所の叙
述である。ポティエは、これに続いて要素・常素・偶素の三分法を論じた
後（n??5-8,pp.6-8）、民法典の編成と同じく、契約の分類（n??9-15,pp.8-
13）、契約の障碍となる諸事由（同意の瑕疵、コーズの欠缺等）（n??16 et s.,
pp.13et s.）を順次論じている。
以上にみたとおり、ポティエは、ドマとは違って「双方の同意」が成立
をみる過程についても関心を払っていた。このことは、合意の構成要素た
る同意を「双方の同意」とするにとどめず、「二人の意思の合致（con-
cours）」という動態的な表現によって捉えていることからも窺われよう。
しかし、ポティエにおいても、法的な意義をもつのはあくまで契約ないし
合意だとされており、一方的な約束それ自体から法的効力を生じるという
理解は否定されていた。上掲の記述において、ポティエはグロティウスの
所説にも触れているが、そこでは、「完全な約束」ではなく、「不完全な約
束」に関する叙述のみが指示される（n?4,p.5）。このことも、ポティエが
一方的約束の法的効力を原理的に否定したことの例証となろう。
⑷ 以上にみたところは、次のように要約される。普通法学説におい
(31) 中原太郎「フランス法における申込み及び一方予約の拘束力とその基礎(１)」
法協123巻2号114頁〔以下、中原「(１)」として引用〕が指摘する点である。
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ては、ドマが契約の構成要素を当事者の「合意」に求め、「約束（promes-
se）」の観念を顧みなかったのを嚆矢として、ポティエにおいても、単な
る約束に法的意義を認めるには至らず、法的概念としての意味をもち得る
のはあくまで契約だけであるという理解が維持された。かくして、フラン
ス法は、「意思表示」を中核とする自然法論のその後の発展――および、
その結実としてのドイツ法――とは袂を分かつことになったので
(32)
ある。
2 民法典 ⑴ 民法典は、債務を、「合意による債務」（第三編第三
章：1101条以下）と「合意なしに形成される義務（engagement）」（同第四
章：1370条以下）に大別している。同意に関する規律の属する第三章は、
「契約」の分類を提示する第一節「序則（dispositions pre?liminaires）」から
始まり、次いで、「合意の有効性」を定める第二節の冒頭に、その総序的
規定としての1108条を配している。同条は次のように定
(33)
める。
(32) NANZ,op. cit.［note16］,S.187ff.なお、小粥太郎「フランス契約法におけ
るコーズの理論」早法70巻３号（1995年）17頁以下は、ドマおよびポティエにおい
ては、契約を構成する合意は「抽象的な一方的債務負担」を内容とするものとして
捉えられていたと説く（同34頁以下では、フランス民法典1108条の構造がこの理解
に即して分析される。v.aussi CARBONNIER,n?979,pp.2026et s.）。先にみた
とおり、ポティエにおいては、契約を構成する意思が一方当事者の「約束」として
捉えられる一方、それらが法的存在たる意味をもつのは「契約」を構成したときだ
と解されていた。本文の記述では、後者の側面を問題にしているため、その限り
で、小粥教授の分析とも矛盾しないものと思われる。
(33) 同条については、いわゆる共和暦八年草案中、「契約および合意による債務一
般」と題する章に既に同じ規定（同章６条）が認められる（P.-A. FENET,
Recueil complet des travaux pre?paratoires du Code civil,Paris,1827,re?impr.O.
ZELLER, 1968, t. 2, p. 160.本稿では、立法史料としてはもっぱら同書を用い、
《 FENET》として巻数で引用する。同草案につき、V . aussi J.-L.HALPÉRIN,
Le code civil,2?e?d.,Dalloz,2003,pp.18et 19）。なお、各地の裁判所からの意見
聴取にも、本条については目立った議論の形跡はみられない。
その後の審議の経過は次のとおりである。国務院においては、ビゴ・フレアムヌ
ーによって草案が読み上げられ、直ちに採択される（FENET,t.13,p.46）。護民
院への非公式伝達においては、国務院に提出された同法案の調書が引かれている
（id., p. 122）。その後になされた提案理由の説明は、基本的に、条文内容をなぞる
にとどまる。ただ、立法院において、ビゴ・プレアムヌーは、1108条の要件のもつ
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【1108条】
合意が有効であるためには、次の四つの要件が本質的である。
債務を負う当事者における同意（Le consentement de la partie qui
 
s’oblige）
この者における契約を締結する能力
債務の内容をなす確定的な目的
債務における適法なコーズ
本条は合意との関係で同意それ自体を扱う唯一の規定である。それで
は、本条はいかなる意義をもつのか。この点を考えるにあたっては、ま
ず、前述の普通法学説との連続性に関する立法者の考えに注意を払うべき
だ
(34)
ろう。この点、ムリコーは次のように説く。同意に関する規律は自然法
意義を、衡平によって合意が拘束力あるものと認められる場合を規定したものとす
る理解を披瀝している（id.,p.222）。護民院における公式伝達がなされたファヴァ
ルの説明も、条文をなぞる域を出ない（id.,p.314）。以上の経緯で、立法院におい
て、ムリコーが、合意とは「意思の結合（re?union des volonte?s）」によって成立す
るものだから、同意が第二節の冒頭に規定されるのは正当である旨を述べた（id.,
p.416）その日に、債務編部分は採択された。
(34) それに先立つカンバセレス草案について補説しておこう。その規律はいずれも
甚だ簡略である。
【第一草案】第三編（契約）第一章（債務）第一節（債務の原因（causes des
 
obligations））（FENET［note33］,t.1,p.65）
２条：債務は、原則として（naturellement）契約から生ずる。契約とは、ある
者が他者に対して義務を負う合意をいう。債務に相互性があるときには、各人はそ
れに関することを履行しなければならない。
【第二草案】第三編（債務）第一章（債務一般）（id.,p.123）
145条：同意なくして合意なし。
【第三草案】第三編（債務）第一章（債務一般、債務の原因及び債務の効果）第
一節（合意）（id.,p.278）
709条：同意及び意思の合致なくして合意なし。
710条：承諾されていない約束（promesse）のみでは、合意とならない。
711条：あらゆる合意は、その原因（cause）を問わず、それを形成した者にお
いて法律をなす。
第三草案に関する序論において、草案の規律がポティエの叙述が引用されている
ことにかんがみると、各規定は、普通法学説において提示された概念規定・定義を
踏まえたものだとみられる。カンバセレスは、承諾がなされない約束の法的意義を、
契約締結過程における「正当な信頼」と契約内容の形成（１）（山城) 105
の諸原理に由来するものであるため、これについては、「フランス全体で
単一の教説（une doctrine uniforme）しかもたなか
(35)
った」。それはローマ法
において忠実に代弁されており、さらに、ローマ法の規律はドマおよびポ
ティエによって集成・註解されて
(36)
いた。つまり、ムリコーによれば、民法
典の規律の淵源は、普通法学説に投影されたローマ法、さらにいえばそこ
に具体化された理性ないし自然法的原理にあると解される。
民法典の規律の祖型をローマ法および普通法に求めるこの理解は、他の
起草者においてもしばしば繰り返されて
(37)
いる。同意法理に関するポティエ
の立場がローマ法を承継したものであるかは問題であ
(38)
るが、この点を措い
ても、彼らによって繰り返し示される理解を前提とすれば、普通法学説の
規律に積極的な改変を加える意図を有しなかったことまでは疑いがないと
いえよう。
⑵ また、民法典と普通法学説との連続性は、民法典の採用した構成
からも窺うことができるように思われる。というのは、契約の分類（1101
-1107条）を論じた後に同意の瑕疵（1109条以下）に及ぶという民法典の構
成は、ポティエの『債務概論』において採用されるそれと同様だからであ
る。この見方によれば、1108条は、ポティエの『概論』において、同意の
瑕疵に先立ってなされる叙述と同じ意味をもつことになろうが、これに該
コーズとの関係で次のように説いている。「……二人の個人が一つの合意を形成す
ることに寄与すること、そして、合意の原因があることが不可欠である。一方のみ
からする約束で承諾されていないものは無意味である」（id.,p.170）。
(35) FENET［note33］,t.13,p.414.
(36) Id.
(37) V .F.J.J.BIGOT-PRÉAMENEU,Expose?des motifs, in :FENET［note
33］,t.13,pp.215et s.;J.MALEVILLE,Analyse raisonne?e de la discussion du
 
Code civil au Conseil d’État,2?e?d.,Paris,1807, re?impr. Schmidt Periodicals,
1996,t.3,pp.5et 6.
(38) A.-J.ARNAUD,Les origines doctrinales du Code civil français,LGDJ,1969,
pp.206et 207は、意思主義の生成という論点との関係で、むしろポティエはローマ
法源に反してでも自然法に接近しようとしたのであって、その姿勢は、民法とロー
マ法との連続性を強調する前注のマルヴィルの理解とは隔たっているとする。
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当する『概論』の記述は、続いて採り上げられる諸論点を提示するだけの
もので
(39)
ある。それゆえ、1108条を『概論』の叙述と照応させて読むとすれ
ば、「同意」を契約にとって「本質的」なものとする同条の意味も、以下
に同意の瑕疵に関する規定が置かれることを示す点にあり、かつ、それに
尽きるとみるべきことに
(40)
なる。そして、この見方は、同条が同節の標目と
しての役割を果たしていることにも整合する。
⑶ 以上にみた起草者の理解および民法典の構成にかんがみて、民法
典の態度は次のようなものだと結論づけることができると解する。すなわ
ち、民法典は、普通法学説の規律を踏襲することを意図したものであり、
「合意」に関連を有する限りで「同意の瑕疵」の問題に意を用いたにとど
まる。したがって、1108条にいう「同意」も、契約が存在するために同意
が必要であるということを積極的に定めたものとは解し得ず、ただ、契約
の「有効性」のために「同意の瑕疵がないこと」を要求したとみられるに
すぎない。つまり、民法典は、「同意」そのものが何を意味するかを定義
(39) POTHIER,op.cit.［note27］,n?16,p.13.もっとも、1108条がポティエのどの
叙述と対応するかについては、定見はないようである。コンコルダンス等をみる
と、R.J.POTHIER,Œuvres comple?tes de Pothier,nouv.e?d.,Table ge?ne?rale des
 
matie?res et table de concordance(t.26),Paris,1824,p.68が、1108条の対応箇
所の一つとして同所を引くのに対し、ビュニェ版に付されたコンコルダンス（t.
10,p. 187）は、そもそも1108条に対応する叙述を挙げていない。なお、前者（お
よび、P.A.FENET,Pothier analyse?dans ses rapports avec le Code civil,Paris,
1826,art.1108,pp.320et321）においては、要素・常素・偶素の三分法に関する
叙述も引かれている（同旨の註釈として、L.LAROMBIE`RE,The?orie et pratique
 
des obligations: ou commentaire des titres III et IV, livre III du code civil
 
articles???? a?????,nouv.e?d.,Paris,1885,art.1108,pp.37-40）。しかし、1108
条は上記三分法を直接に問題とするものではなかろう。そのほか、フネの対照本
は、所有権譲渡における同意の必要性を説く《 Droit de proprie?te?,n.???》なども
引かれる。
(40) V.MARCADÉ,Explication the?orique et pratique du Code civil, t.4,6?e?d.,
Paris,1873,n?393,p.358も強調するように、同条が、契約の「存在」についてで
はなく、その「有効性」について定めるにすぎないことも、こうした理解を裏づけ
よう。
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さえしていないし、それが契約の成立にいかにして寄与するかにも関心を
払ってい
(41)
ない。
3 小 括 以上、普通法から民法典に至るまでの経緯を一瞥したと
ころからは、その間には、契約がいかなる行為によって成立させられる
か、つまり契約成立過程の規律に関する理解はいまだ確立されておらず、
また、（意思表示としての）同意それ自体に契約とは独立した法的意義を認
めようという議論も存しなかったことがわかる。この点の具体的な規律
は、民法典成立後の判例・学説によって形成されなければならなかったの
で
(42)
ある。そこで、同意に関する諸法理の起点を求めて、引き続き「意思表
示としての同意」に関心を向けつつ、いわゆる註釈
(43)
学派の議論の検討に進
むことにしたい。
第二 19世紀の学説状況
1 契約成立過程 ⑴ ?契約は同意の合致からなる」というポティ
エの理解は、19世紀の註釈にも承継される。これを踏まえつつ、この時期
(41) 以上と同旨の理解を示すものとして、FABRE-MAGNAN, Contrat, n?103,
p.246.さらに、Ph.REMY,Droit des contrats:questions,positions,propositions,
in :Le droit contemporain des contrats,bilan et perspectives,Economica,1981,n?
39, p. 281は、民法典第三編第三章が契約の成立に関しては欠缺を抱えていること
を認めた上で、申込み・承諾をはじめとして、その後の法発展においてこれを補充
する諸規律が充実させられてきたと論じる。
(42) この点につき、中原「(１)」（前掲注（31））115頁をも参照。
(43) 註釈学派の性格については、ボンヌカーズおよびゴドゥメの著名な解説があり
（J.BONNECASE,L’e?cole de l’exe?ge?se en droit civil, les traits distincifs de sa
 
doctrine et de ses me?thodes d’apre?s la profession de foi de ses plus illustres
 
repre?sentants, Paris,1919;E. GAUDEMET,L’interpre?tation du Code civil en
 
France depuis 1804,Paris,1935,re?impr.Me?moire du Droit,2002）邦語での紹介
もなされている（順次、野田良之「註釈学派と自由法」尾高朝雄編集代表『法哲学
講座 第三巻』（有斐閣、1956年）199頁、福井勇二郎『仏蘭西法学の諸相』（日本評
論社、1943年）1頁以下）。以下では、ゴドゥメの時代区分に言及しつつ考察を行
う。ただし、近時、「註釈学派」という括り方には批判もなされていることに注意
を要する（わが国では、金山『時効理論』（前掲注（29)）446頁注(９)および同対
応本文）。
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の学説は、契約の成立する過程を意識し、そこにおいて相手方との行為の
やり取りがなされることに目を向け始
(44)
めた。つまり、契約の成立過程を意
識して、申込み・承諾それぞれに関する検討が行われるようになるととも
に、「意思には表示が伴わなければならない」との考えが明確にされ始め
た。
こうした傾向は、まず、註釈学派成立期の論者たるトゥリエに端的に現
れる。彼は、「合意においては、二つのものが区別される。一方の当事者
の提案または申込みと、相手方の承諾とである」と論じたうえ、「申込み
は、承諾と同じく、相手方に契約の履行を裁判において求めることのでき
る権利を与える意思を含んでいなければならない」と
(45)
する。この考えを支
えるのは、各個の同意は「人の自然的な自由」の所産であるという観念で
あり、このことの帰結として、トゥリエは、申込みは自由に撤回し得ると
の原則を明示する。すなわち、「人は、他人を害しない限り、いつでもそ
の意思を変更することができ、相手方が撤回を妨げる権利を取得するまで
は、その約束または申込みを撤回することができる。そして、この権利
は、承諾によってのみこれを取得することができる。というのは、所有者
の権利を奪うためには彼の意思のみをもって足りるとしても、これを相手
方に移転するには所有者の意思のみでは足りないからで
(46)
ある」。このよう
に、承諾の存否が申込み撤回の可否を決する分水嶺となることから、彼に
おいては、承諾時点、つまり契約成立時点の確定が重要な問題とされる。
この点については、申込みを受けてから承諾をなすまでの間には時間差が
あってもよいとして、「承諾が然るべく表示された時が、契約の成立時を
(44) 全体的な法状況につき、v.D.DALLOZ,Re?pertoire me?thodique et alphabe?ti-
que de le?gislation,de doctrine et de jurisprudence,t.33,nouv.e?d.,Paris,1860,v?
Obligation,n??88et s.,74et s.
(45) C.B.M.TOULLIER,Le droit civil français suivant l’ordre du Code,t.6,5?
e?d.,Paris,1830,n?24,p.26.
(46) Id.この点は、ポティエ、さらにはグロティウスにおいて説かれていたことを
承継したものと解される。
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画する」と説か
(47)(48)
れている。
トゥリエの基本観は、合意を「申込みと承諾の合致」とみるとともに、
これによって権利が移転する根拠を所有権譲渡との類比において捉える点
で、ポティエのそれを踏襲したものといえる。加えて、ヴォルフを中心と
する自然法論の積極的な参照の影響であ
(49)
ろう、トゥリエの所説は次の二つ
の特徴をもっているように思われる。
一つは、申込みと承諾を明確に区別したうえ、それらに「権利を与える
意思」という共通の性質が備わっていなければならないとしたことであ
る。より具体的には、この点については二つのことに注目したい。第一
は、上記の論述からは「意思の全能性」の観念が窺われる
(50)
こと、第二は、
申込みと承諾に共通性が認められるという視点を示したことである。
もう一つは、契約成立の前提として「承諾が然るべく表示された」こと
を問題として、「意思には表示が伴わなければならない」という考えを明
示したことである。意思の全能性を主張する一方で、「内面の裁きに閉じ
こもっている限り、意思は何らの効力も生じ
(51)
ない」ことが既に意識されて
(47) Id.,n?26, p.28.なお、各個の意思が同時に発せられることを要しない旨は、
C. É. DELVINCOUR, Cours de Code civil, t. 2, Paris, 1819, p. 675［note et
 
explication de page116］によって既に指摘されている。
(48) このように、契約成立過程に関して立ち入った叙述を行うことは前後の時期の
註釈と比較したときのトゥリエの特徴のように思われる。V .DELVINCOUR,loc.
cit.［note47］;A.DURANTON,Cours de droit français suivant le Code civil,t.
10,4?e?d.,Paris,1844,n??101-105,pp.75-78.
(49) V .TOULLIER,op. cit.［note45］,n?24,p.25note1, n?25, p.27note2.
トゥリエと自然法との関わりについては、フィリップ・レミー（野上博義・金山直
樹訳）「トゥリエ」志林99巻２号（2001年）263頁以下が詳論しており、全著作を通
じてヴォルフが特に頻繁に引かれているとされる（同276頁注(68)）。トゥリエに対
するヴォルフの影響の具体的な指摘として、森田修『強制履行の法学的構造』（東
京大学出版会、1995年）179頁、211頁注(５)〔初出：?履行強制の法学的構造（４）
―16～19世紀フランス・ドイツ・日本の比較法史的考察―」法協110巻４号（1993
年）〕。
(50) J.-J.BIENVENU,De la volonte? interne a? la volonte? de?clare?e,Droits,28/
1999,pp.6et 7.
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いたと認めることができよう。
⑵ 契約成立時点に関するトゥリエの上記理解は、その後、ドゥモロ
ンブによっていっそう明瞭に説かれる。すなわち、ドゥモロンブは、同意
の規律を「同意とは何か、どのようにして与えられなければならないの
か、また、いつ成立するか」の問題と、同意の瑕疵の問題とに分けて考察
(52)
する。そして、成立時点の問題につき、特に隔地者間における意思の合致
のプロセスを詳論した後に次のように述べ、承諾の意思が表明されなけれ
ば契約は成立しないことを強調する。すなわち、申込みの相手方において
承諾の意思を固めただけでは契約は成立しないとして、「純粋に形而上的
な意思の合致があるだけでは、実際、契約を生じさせるべき同意を形成す
るには足り
(53)
ない」というのである。
ドゥモロンブの所説に代表されるように、19世紀中葉以降の学説におい
ては、同意の表明という行為を介して二つの意思が合致に至るプロセスに
ますます多くの関心が払われるようになり、これに伴って契約成立過程に
関する規律の内容も総体として精緻化さ
(54)
れた。その一つの背景には、隔地
者間取引の重要性の増加に伴い、申込みと承諾のそれぞれに関して生ずる
法的な問題の実際上の重要性が増したことを指摘することができ
(55)
よう。申
込みの撤回の規律が詳論されるようになったのも、この流れの一環だと解
することがで
(56)
きる。そして、いわゆる衰退期に至ってドイツ法学との比較
(51) A.RIEG,Ro?le de la volonte?dans la formation de l’acte juridique d’apre?s les
 
doctrines allemandes du XIX?sie?cle,APD 1957,p.133.
(52) C.DEMOLOMBE,Cours de Code Napole?on,t.24,Paris,1868,n?44,pp.45
et 46.
(53) Id.,n?72,p.70.V.aussi DALLOZ,op. cit.［note44］,n?106et s.,pp.78et
79.
(54) F.LAURENT,Principes de droit civil,t.15,3?e?d.,Bruxelles,1878,n??482
et 483,pp.555-557.
(55) V .DEMOLOMBE,op. cit.［note52］,n?62,pp.58et 59.
(56) 申込みの撤回に関する議論の詳細は、池田清治『契約交渉の破棄とその責任―
現代における信頼保護の一態様』（有斐閣、1997年）157頁以下〔初出：?契約交渉
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に基づく註釈がなされるようになると、こうした傾向はさらに顕著に
(57)
なる。
以上のとおり、契約が相手方に対する意思の表明によって成立するとい
うこと、つまり、同意が合致に至るまでには一定のプロセスが存するとい
うことに注意が払われた点で、19世紀の学説においては、普通法学ないし
民法典の基本的立場とは異なった理解が醸成されていたことが看取され
る。
⑶ それでは、そもそもある行為が「同意」であると評価されるため
には、いかなる要件を満たす必要があると考えられたのか。この点が本稿
の関心であるが、これについては、トゥリエが「権利を与える意思」を申
込みと承諾の本質として指摘したこと等の例外を除けば、直接的な叙述は
みられなかった。その理由は必ずしも明らかではないが、普通法以来の状
況にかんがみると、債務の発生にとって意味をもつのは契約のみであると
の観念が根強かったため、同意の観念も契約（合意）に関わる限度でしか
論じられなかったのではないか、と推察することは許されるように思われ
る。実際、各註釈においては、契約の構成要素たる申込みおよび承諾の観
念の各々、および、それら二つの同意の合致に関する規律は――民法典が
特段の定めを置かないだけに――盛んに論じられているのに反し、申込み
と承諾に「意思表示としての同意」という共通要素が備わっているという
認識は示されていない。
2 意思表示 それでは、「意思表示」という概念に関する扱いはど
のようなものであったのか。フランス民法典を対象とする註釈において意
思表示という観念に初めて論及したのはツァハリエだといわ
(58)
れる。同書の
の破棄とその責任(４)―現代における信頼保護の一態様として」北法42巻４号
(1992年)〕中原「（１）」（前掲注(31)）115頁を参照。
(57) V.e.g.T.HUC,Commentaire the?orique et pratique du Code civil,t.7,Paris,
1894,n??11et12,pp.20-23;G.BAURY-LACANTINERIE et L.BARDE,Traite?
the?orique et pratique de droit civil,des obligations,t.1,3?e?d.,Paris,1906,n??29
et s.,pp.40et s.
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仏訳として、フランス法に多大な影響をもたらしたと評されるオブリー＝
ローの註釈は、意思表示の観念に言及してこう論じている。「本質的に、
あらゆる契約は、一方では申込み（offre）ないし提案（proposotion）とし
て表明され、他方では承諾として表明される、二つまたはそれ以上の意思
表示の合致（concours...de de?clarations de volonte?）を必要と
(59)
する」。
このように、ツァハリエを介して、フランス法学にも「意思表示」とい
う語が流入しており、それによって申込みと承諾が「意思表示」という共
通性をもつという見地が一応は示されていたとみることができる。しか
し、この語をもち込んだオブリー＝ロー自身も、この用語法に自覚的であ
ったとはいい難く、それ以上に「意思表示」という観念に着目し、その本
質に関する基礎的な議論を展開することはなか
(60)
った。
さらに進んで衰退期の註釈になると、ドイツ民法典第一草案が公表され
たことも与ってであろう、意思表示という語を用いて申込みと承諾の問題
を考察するものがいっそう多くみられるようになる。しかし、19世紀の間
の註釈には、意思表示という観念の内実を詳論するものはみられなか
(61)
った。
(58) LIMBACH,th. pre?c.［note16］,n?49,p.35の評である。K.S.ZACHARIÄ,
Handbuch des franzo?sischen Civilrechts,Bd.2,Heidelberg,1853,?343. S.340:
《 Ein jeder Vertrag besteht seinem Wesen nach aus zwei Willenserkla?rungen,
aus einem Versprechen und der Annahme dieses Versprechens》.
(59) C.AUBRY et C.RAU,Cours de droit civil français d’apre?s la me?thode de
 
Zachariae,t.4,4?e?d.,1871,?343,p.291.この箇所が原著に忠実なものであること
は、ツァハリエの原文（前注）に照らして明らかであろう。なお G. MASSÉ et
 
Ch.VERGÉ,Le droit civil français, par K.-S. Zachariae, traduit de l’allemand
 
sur la cinquie?me e?dition,t.3,Paris,1857,?613,p.552の記述もこれに整合してい
る（マセ＝ヴェルジェ訳の意義については、金山『時効理論』（前掲注（29)）437-
438頁注(５)を参照）。
(60) これに対する詳細な言及は、バルタンの補訂によって初めて実現する（C.
AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français d’apre?s la me?thode de
 
Zachariae,t.4,6?e?d.par É BARTIN,Paris,1942,?343,p.424note5bis.）。
(61) V.e.g.,HUC,op.cit.［n.57］,n?14,p.24.なお、BAUDRY-LACANTINER-
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3 小 括 以上、19世紀の学説においては、同意の成立過程に関す
る関心が高まり、契約の成立に至る過程に関する分析が緒に就いた。しか
し、関心の重点は、あくまで同意が合致をみて「契約」として結実するプ
ロセスに置かれており、個々の同意がいかなる性格のものでなければなら
ないかという点の総論的な考察が行われることはほとんどなかった。要す
るに、この間の議論は、「合意としての同意」の派生問題として同意が合
致するプロセスに関心を向けたにとどまり、個々の同意それ自体に多くの
関心を向けなかったと評することができるだろう。また、それゆえに、以
上の検討からは、「ある表示が同意をなすにはいかなる性格を備えていな
ければならないか」という問題についての確たる理解を導くこともできな
い。
それでは、申込みおよび承諾を「意思表示」として分析する考え方がド
イツ法から移入された後には、この状況はどのように変容するのであろう
か。その確認に及ぶ足がかりとして、第三では、意思表示理論の担い手と
なった議論を考察する。
本論で採り上げたフランス民法典上の条文を一括して掲記する。なお、
条文の訳出にあたっては、神戸大学外国法研究会編『仏蘭西民法〔I〕
～〔V〕（現代外国法典叢書?～?）〔復刊〕』（有斐閣、1956年）および法務
大臣官房司法法制調査部編『フランス民法典―物権・債権関係―』（法曹会、
1982年）を参照した（以下も同様の例による）。
【1134条１項】
適法に形成された合意は、それをした者に対して法律に代わる。
【1135条】
合意は、そこに表明されていることだけでなく、衡平、慣習又は法律が契
IE et BARDE,op.cit.［note57］,n?27I,pp.35et36は、第三版の補訂（1906年）
によって、第三に採り上げる議論を參照しつつドイツ法における意思表示理論を扱
うに至っている。
早法85巻２号（2010）114
約の本性に従って債務に与えるすべての帰結についても、義務を生じさせ
る。
＊ 本稿は、2007年度早稲田大学特定課題研究費（2007A-815）の助成に
基づく研究成果の一部である。なお、校正の段階で、竹中悟人「契約の成立
とコーズ（1）」法協126巻12号（2009年）１頁、同「（2）」同誌127巻１号
（2010年）１頁、および、森田修「Pimontの『契約のエコノミー論』（１）
―契約規範の形態原理をめぐる近時フランス法理論の一斑―」同124頁に接
した。
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